








Traditioneel beschikt de Nederlandse strafrechter over ruime discretionaire bevoegdheden betreffende de strafoplegging. Naast een ruim arsenaal aan sancties geschiedt ook de bepaling van de strafmaat in relatieve autonomie, zij het dat deze de laatste jaren onder invloed van rechterlijke beleidsafspraken is ingeperkt. Waar het de grondslag van de straf is d erechter echter geheel autonoom.​[2]​ Met uitzondering van artikel 2 Penitentiaire Beginselenwet, waar staat bepaald dat de vrijheidsstraf strekt tot terugkeer van de veroordeelde in de maatschappij, bevat de wet geen voorschriften ter zake. De rechtvaardiging van de straf behoort van oudsher tot de dogmatiek, waaraan ook de Utrechtse school heeft bijgedragen.
Georiënteerd op de dader geldt als uitgangspunt dat de dader zich de juridische orde van het behoren als zedelijk wezen heeft te verantwoorden voor zijn daad.​[3]​ In later jaren werd deze gedachte aangevuld met de idee dat een rechtvaardige strafoplegging een afdoende gewaarborgd processueel kader vereist.​[4]​ Langs deze lijn bleef de menselijke maat binnen  de straftoemeting aandachtspunt binnen het Utrechtse denken.​[5]​ 
Het ‘dilemma van de Utrechters’ behoeft echter verbreding. Immers, met de toetreding van het slachtoffer als belanghebbende binnen het strafrechtelijk behoeft het denken over de grondslag van de straf en de daaraan verbonden doelen opnieuw overdenking. Reeds Pompe gaf zich hiervan, zij het impliciet, rekenschap waar hij schreef: ´ook aan hen, die door zijn [de dader-RK] schuld worden benadeeld komt het toe dat hij [de dader-RK] wordt gestraft´.​[6]​ Het is tijd het strafrecht wederom de (menselijke) maat te nemen en ons te bezinnen op de verhouding tussen dader, slachtoffer en gemeenschap. In deze bijdrage ga ik daarom op zoek naar de grondslag van de straf en haar doelen. Behalve aan de verschijningsvorm en de doelen van de straf besteed ik ook aandacht aan de inrichting van het strafproces, welke als communicatief kader vormt voor de strafoplegging constitutief is voor de als rechtvaardig te ervaren straf.  Zoekende naar mogelijkheden om het strafbegrip en haar processuele kader toe te snijden op een door dader, slachtoffer en gemeenschap als rechtvaardig ervaren ´menselijke maat´ zoek ik aansluiting bij het herstelrecht.​[7]​

2. Vergelding als wezen van de straf
Het wezen van de straf ligt in de vergelding, het maatschappelijk verwijt de rechtsorde te hebben geschonden moet worden uitgeboet en constitueert de bevoegdheid tot straffen.​[8]​ Straf is echter een gelaagd begrip, waarbinnen wezen, doel en verschijningsvorm onderling verbonden zijn, maar tegelijkertijd van elkaar moeten worden onderscheiden.​[9]​ Vergelding is dan ook niet gebonden aan één bepaalde verschijningsvorm, maar manifesteert zich in vele gedaanten, evenals de strafdoelen. Zo is vergelding geen synoniem voor retrospectieve retributie, maar kan het ook worden uitgewerkt in utilitaire, prospectieve strafdoelen als preventie en onschadelijkmaking. Rechtvaardiging van de straf louter in termen van retributie getuigt bovendien niet van realiteitszin, haar instrumentele betekenis ligt immers ook in het toekomstige belang de misdaad te neutraliseren door de dader een mogelijkheid aan te reiken tot vereffening en rehabilitatie.​[10]​ Retributieve en utilitaire strafdoelen sluiten elkaar derhalve niet uit, maar kunnen samen dienen ter rechtvaardiging  van de straf. Feitelijk prevaleert de verenigingstheorie als theoretisch kader ter rechtvaardiging van de straf. Het bezwaar dat binnen die context elke vorm van straffen kan worden gerechtvaardigd is terecht, maar onvermijdelijk en scherpt tegelijkertijd het besef dat men alert moet zijn op een louter instrumentele rechtvaardiging van de straf.​[11]​
Dat de strafdoelen momenteel onder invloed van het slachtofferappèl modificeren is als zodanig niet problematisch. Het publieke karakter van het strafrecht staat zo´n meervoudigheid van strafdoelen met daaraan verbonden veelvormigheid van sancties niet in de weg, mits de straf haar grondslag vindt in de vereffening van het publiekrechtelijk verwijt. Inzet van het maatschappelijk appel op de strafrechtspleging is immers duidelijkheid te krijgen over schuld en verantwoordelijkheid; dat de daarbij behorende straf in haar verschijningsvorm (mede) wordt toegesneden op het geschade slachtofferbelang ontneemt de straf niet haar publiekrechtelijk karakter, noch doet zij afbreuk aan de rechtvaardigheid daarvan.​[12]​ De toedeling van het geweldsmonopolie aan de strafrechtelijke overheid is indertijd niet ingegeven door noties van rechtvaardigheid, maar uit utiliteitsoverwegingen ten einde de onmatigheid van de wraak als grondslag voor de publieke straf te beteugelen. Anders echter dan ten tijde van het ontwerpen van het huidige Wetboek van Strafvordering eist de tegenwoordige tijd een ruimere erkenning van het slachtofferbelang. Hoewel het particuliere oordeel over de rechtvaardigheid van de straf en het strafproces nimmer samenvalt met het geobjectiveerde, publiekrechtelijke oordeel dienaangaande, is de discrepantie tussen beiden de laatste jaren toegenomen. Het particuliere oordeel is toenemende mate bepalend geworden voor de objectieve rechtvaardigheid van de straf en zodoende van invloed op de doelmatigheid daarvan.​[13]​ De stelling van Pompe dat het uitgangspunt van een geobjectiveerde strafrechtspleging een ´weerspiegeling [vindt-RK] in de zielen van de menschen´ en zodoende tevens een persoonlijk, subjectief karakter krijgt waardoor de straf als rechtvaardig zal worden ervaren, vindt geen weerklank in de laatmoderne samenleving.​[14]​ We verkeren in een periode van transitie waarbinnen andere ijkpunten dan de klassiek liberale de boventoon zijn gaan voeren. Anders dan in het klassieke denken heeft de strafrechtspleging niet langer tot taak de publieke ruimte te beschermen, maar wordt het gevraagd bescherming te bieden tegen allerhande inbreuken op de persoonlijke levenssfeer. Dit appel blijft evenwel niet beperkt tot het handhaven van strafrechtelijke normen sec, maar omspant ook de procedures langs welke de bestraffing van de materiële norm tot stand komt.​[15]​ Vanuit de samenleving overheerst een consumptief perspectief op de strafrechtspleging dat wordt gekenmerkt door een alomvattende roep om bescherming en daarvoor door de strafrechtspleging af te leggen verantwoording.​[16]​ Dit staat aandacht voor gemeenschappelijke belangen overigens niet in de weg, met dien verstande dat deze zorg meer dan vroeger berust op een gevoelde noodzaak één front te vormen tegen gedeelde bedreigingen van particuliere belangen en minder op het gemeenschappelijk belang van een te handhaven rechtsorde. Voor zover er sprake lijkt te zijn van gemeenschappelijkheid berust deze derhalve op wankele gronden, uiteindelijk berust ze op vrees voor aantasting van individuele autonomie en verworven rechten en niet op maatschappelijke solidariteit.​[17]​ Rechtvaardigheid is een persoonlijk gevoelservaring geworden

3. Vergelding vanuit slachtofferperspectief: het streven naar genoegdoening 
Hoewel de gedeelde vrees voor criminaliteit niet kan dienen als bron van legitimatie voor de strafrechtspleging, althans niet in haar huidige vorm, is het een belangrijk gegeven. De opstand van het slachtoffer is geen tijdelijke, maar vormt een wezenlijk symptoom van een veranderend strafrechtelijk discours. Daarmee verandert ook de betekenis van het strafrecht als normatief instrument: het delict wordt niet langer primair ervaren als aantasting van de gemeenschappelijke rechtsorde, maar veeleer als morele wandaad jegens de ander waarvoor de dader van overheidswege ter verantwoording dient te worden geroepen.​[18]​ 
Het manco van de huidige, geobjectiveerde en gerationaliseerde strafpraktijken is dat zij onvoldoende ruimte bieden voor deze morele dimensie. Te sterk wordt onthecht van de onderliggende individuele slachtofferervaring, met als resultaat ´ont-emotionalisering´ van het delict.​[19]​ De onderliggende behoefte aan wraak van het slachtoffer, of positiever geformuleerd: aan vergelding, is echter een niet te negeren factor waarmee rekening dient te worden gehouden bij de strafrechtelijke afdoening.​[20]​ Wraak is nu eenmaal een menselijke behoefte, de kanalisering daarvan via de strafrechtspleging dient op een voor een ieder op duidelijke wijze te verlopen opdat de straf als rechtvaardig wordt ervaren. Rechtvaardigheid mag dan geen synoniem zijn voor genoegdoening, daartegenover staat dat genoegdoening in het huidige tijdsbestek wél voorwaarde is geworden voor te ervaren rechtvaardigheid.
Overigens betekent dit niet dat het particuliere slachtofferbelang de doorslag zou dienen te geven bij de vraag inzake de strafvervolging, noch bij het bepalen van de strafmaat. Het is niet het geweldsmonopolie, noch de competentie tot straffen welke ter discussie staat, maar het gebrek aan een zichtbare en herkenbare verantwoording daarvan welke afbreuk doet aan de als rechtvaardig te ervaren straf. Dat gebrek aan herkenning stelt ons momenteel voor problemen. 

Uit het voorgaande vloeit voort dat bij de strafoplegging expliciet, op kenbare wijze rekening moet worden gehouden met de belangen van het slachtoffer. In de praktijk wordt daaraan uitvoering gegeven door het opnemen van straftoemetingsoverwegingen waarin wordt gerefereerd aan het slachtofferleed. De vraag of daarmee kan worden volstaan lijkt, gelet op de niet aflatende maatschappelijke onvrede, negatief te moeten worden beantwoord. De vraag die dan volgt is of, en zo ja op welke wijze, het strafrecht zou meten streven naar lediging van deze maatschappelijke behoefte aan genoegdoening. 
Deze kwestie is recent aan de orde geweest op de jaarvergadering van de NJV, uitkomst van de stemming was dat de meerderheid van de leden genoegdoening al strafdoel afwees.​[21]​ Daarmee volgde de NJV de opvattingen van preadviseur Cleiren. Zij omschrijft genoegdoening als ´een handeling die is gericht op het wegnemen van datgene wat aan een goede verhouding (betrekking) in de weg staat (….). Het begrip genoegdoening impliceert dat een offer of handeling van de dader wordt verwacht gegrond op het verleden, maar gericht op de toekomst´.​[22]​ Van belang is op te merken dat Cleiren schrijft over genoegdoening in de relatie tussen dader en slachtoffer. Genoegdoening door de dader in diens verhouding tot de gemeenschap vormt in de hier gegeven beschrijving van de genoegdoening niet het primaire uitgangspunt.​[23]​ 
Volgens Cleiren kan het strafrecht een dergelijke morele genoegdoening niet bieden, omdat daarbinnen geen sprake is van de daarvoor noodzakelijke wederkerigheid. Binnen het strafrecht wordt wederkerigheid immers opgevat als een gerationaliseerde, juridische wederkerigheid. Het individuele handelen van de dader wordt in de sleutel van de rechtsstatelijkheid bestraft via gewaarborgde en geabstraheerde procedures. Deze, uit oogpunt van rechtstatelijkheid noodzakelijke institutionalisering heeft een marginalisering van de morele, ethische wederkerigheidverhouding tussen dader en slachtoffer ten gevolge, aldus Celiren.​[24]​ Strafdoelen als vergeving, berouw of andere vormen van morele genoegdoening behoren niet tot de competentie van het strafrecht. Hooguit kan het strafproces een dergelijke morele dispositie faciliteren via een open, relationele interpretatie van de strafbepalingen.​[25]​ Aanvaarding van genoegdoening als strafdoel is, gelet op de rechtstatelijkheid van het strafrecht en de daaruit voortvloeiende morele reductie, in de opvatting van Cleiren maar in beperkte mate mogelijk.​[26]​

Terecht wijst Blad op de geslotenheid die spreekt uit deze benadering, waaruit geen ‘vrijheid tot ontwerpen´ blijkt.​[27]​ Dat het menselijk handelen op voorhand gestructureerd dient te worden om de betekenis daarvan in termen van goed en kwaad, straffeloos en strafbaarheid, te kunnen duiden is evident, maar daarmee is niet gezegd dat de bestaande strafrechtelijke ordening, met de daarbinnen heersende invulling van rechtstatelijkheid als onveranderlijk uitgangspunt zou moeten worden genomen. Hiermee boet het door Cleiren benadrukte argument van de rechtstatelijkheid niet aan betekenis in, maar wordt slechts aangedrongen op een openstelling daarvan met het oog op de noodzakelijke aansluiting van het strafrechtelijk discours op maatschappelijke veranderingen. In de visie van Cleiren, maar ook in die van Hildebrandt, prevaleert het procedurele en wordt dit onvoldoende doordacht in verbinding met de uitkomst.​[28]​ Feitelijk bepaalt de procedure zodoende de straf, waar een wisselwerking tussen procedure en strafbegrip noodzakelijk zou zijn voor een rechtvaardiger uitkomst.​[29]​ Immers, het gegeven dat vanuit de rechtstatelijkheid een zekere objectivering van het verwijt noodzakelijk is, hoeft er niet aan in de weg te staan om, waar mogelijk, de verschijningsvorm van de straf en de procedure langs welke zij wordt opgelegd zo in te richten dat morele genoegdoening, met daaraan verbonden gevoel van rechtvaardigheid, kan worden geboden aan direct betrokkenen. Vergelding kan ook gefragmenteerd plaatsvinden, gepersonifieerd naar het concrete slachtofferbelang toe. Dat genoegdoening wellicht onvolmaakt is nu de straf de menselijke tragiek nimmer kan wegnemen betekent niet dat niet kan worden gestreefd naar een zekere openstelling van het strafbegrip en de strafprocessuele context opdat evenredige, geconcretiseerde genoegdoening als strafdoel kan worden aangemerkt.
De publiek(rechtelijk)e noodzaak grenzen te stellen aan de straf vervalt daarmee niet, binnen die context kan genoegdoening nimmer samenvallen met persoonlijke wraak of verwerking, maar vormt het een publiek(rechtelijk)e tegemoetkoming.​[30]​ Met inachtneming hiervan dwingt de publiek(rechtelijk)e context niet tot een zo sterke objectivering en ont-emotionalisering van de straf als waarvan momenteel sprake is. Waar voor de dader geldt dat ´het belang van de samenleving in handhaving van haar eigen morele integriteit (…) onder alle omstandigheden respect voor en bescherming van rechten van elk menselijk individu [impliceert-RK]´​[31]​ dient dat ook te gelden voor slachtoffers; ook hen komt het recht op een, op menselijke maat toegesneden, straf toe.​[32]​ Dat vereist een vollediger erkenning en exploitatie van de mogelijkheden tot genoegdoening als strafdoel dan waartoe Cleiren, en in navolging van haar de NJV, concludeert.

4. Vergelding vanuit daderperspectief: herkenbare verantwoording
Hoe verhoudt de vergelding en het daarin gelegen huidige streven naar genoegdoening zich tot de positie van de dader? Wat mogen we van hem verwachten, en omgekeerd: wat mag hij van de samenleving verwachten? Als bovenopgemerkt impliceert vergelding het ter verantwoording roepen. De dader heeft (morele) schuld, niet alleen aan de overtreding van de gemeenschapsnorm, maar ook aan het concrete nadeel daardoor ontstaan voor derden. Echter, het aangedane leed kan niet volledig worden te niet gedaan; er is geen sprake van ruilrechtvaardigheid. Straf impliceert proportionele vergelding, binnen de grenzen van het algemeen welzijn.​[33]​ Vergelding impliceert niet meer, maar ook niet minder dan het morele gebod de daad te duiden in relatie tot de geschade belangen, met inachtneming van de vereisten van een behoorlijk strafproces. 
Dat betekent niet dat de dader via de straf niet méér geboden zou kunnen worden dan ´het proportioneel verdiende loon´. Rechtsbescherming via objectivering van de daad dreigt al snel uit te monden in een te vergaande objectivering van het delict, waarmee tekort wordt gedaan aan de individualiteit van het menselijk handelen en het geïndividualiseerde strafverwijt als grondslag voor de straf.​[34]​ Daarmee is niet gezegd dat het proportionele schuldverwijt als grondslag voor de straf moet worden losgelaten, maar slechts dat de inrichting van de straf met inachtneming van die proportionaliteit zoveel mogelijk moet worden afgestemd op een zodanig uitboeten van de schuld dat niet alleen terugkeer van de dader mogelijk is, maar dat die terugkeer ook als rechtvaardig wordt ervaren door gemeenschap en slachtoffer.​[35]​ In deze geconcretiseerde vorm verbindt de straf het toegebrachte nadeel en het uit te boeten publieke verwijt, waaraan de straf haar ‘bijzondere doelmatigheid’ in de zin van verzoening ontleent.​[36]​
’Vergelding vindt rechtvaardiging en maat in het algemeen welzijn’, aldus Pompe.​[37]​ Dit impliceert dat niet alleen de dader verplichtingen heeft naar de rechtsgemeenschap toe, maar dat omgeleerd de rechtsgemeenschap de morele plicht heeft de dader gelegenheid te bieden boetedoening te doen zodat deze zich het vertrouwen wederom waardig kan tonen. Doel is de dader als réchtsburger ter verantwoording te roepen voor diens overtreding van de gemeenschappelijke norm, waarin besloten de schending van de autonomie van de ander. 

5. Communicatieve vergelding?
Aldus opgevat is vergelding een meerduidig begrip, met daaruit voortvloeiende differentiatie van strafdoelen. Uitgangspunt is dat het particuliere nadeel op concrete wijze verdisconteerd dient te worden in de straf. De vraag is dan in welke verhouding dit particuliere nadeel staat tot het algemene belang van de geschonden rechtsorde. Vallen zij samen, in die zin in het herstel van het particuliere nadeel ook de sanctie betreffende de overtreding van de publieke rechtsorde ligt verdisconteerd? Of behoeft dit publieke belang een afzonderlijke strafcomponent, en zo ja, welke verschijningsvorm dient dit te hebben? 
Volgens Duff is een zodanig vergeldend ‘agio’ noodzakelijk om de ‘natuurlijke schuld’ van de dader aan de gemeenschap tot uitdrukking te brengen; door respect te tonen aan de rechtsorde, met de daarin gelegen fundamentele rechten, toont de dader zich een verantwoord rechtsburger. Vanuit oogpunt van de dader ligt in zo’n vergeldend agio de (her)bevestiging van zijn rechtsburgerschap besloten.​[38]​ Hoewel Duff zich haast te benadrukken dat de staat niet mag interveniëren uit hoofde van een beoogde mórele hervorming, beklemtoont hij steeds weer dat het betonen van een dergelijk ‘respect’ door middel van het ondergaan van ‘hard treatment’ behoort tot de bagage van ‘goede burgers’: om de dader ervan te doordringen dat deze fout heeft gehandeld krijgt hij pijnlijke, maar draaglijke en zinvolle taken opgelegd. 

Hoewel ik het centraal stellen van morele zelfreflectie als legitimatie voor straffen niet onproblematisch vindt, is de achterliggende ambitie zeer invoelbaar. Behorende tot het persoonlijke, morele domein kunnen verzoening en vergeving niet worden afgedwongen, tot inspiratie bij het ontwerpen van de straf kunnen ze echter wel dienen. Bovendien lijkt zo’n verbinding tussen morele schuld en juridische schuld in het huidige tijdsgewricht een noodzakelijk gevolg van de veranderde maatschappelijke opvattingen over delinquentie, slachtofferschap en daaraan verbonden straffen.​[39]​ Immers, daar waar het delict in toenemende mate wordt opgevat als schending van de individuele autonomie vervaagt de grens tussen het recht en de moraal, komt het geobjectiveerde juridische strafbegrip onder druk te staan en zal dit evolueren in de richting genoegdoening.​[40]​ Echter, of de straf een aanzet kan vormen tot een zodanige morele zelfreflectie zal afhankelijk zijn van de door de dader ervaren verbondenheid met de gemeenschap en de affectieve band die wordt gereflecteerd in de op te leggen straf. Herstel van de gemeenschappelijke orde vraagt behalve rechtsherstel ook steeds herstel van het onderliggend vlak van vertrouwen en zorg.​[41]​ Waar mogelijk dient de straf, zo te worden ingericht dat zij een meerwaarde heeft in de vorm van het bevorderen van moreel besef bij de dader.​[42]​ Immers: ‘eerst door vergelding in verband te brengen met boete en verzoening wordt de straf menselijk aanvaardbaar’.​[43]​ 

De uitwerking die Duff hieraan geeft bevat echter een aantal problemen. Zo ziet Duff het ondergaan van de straf, met het daarin gelegen vergeldend agio, als een soort burgerplicht: om aanspraak te kunnen maken op het opnieuw deelnemen aan de (rechts)gemeenschap dient de dader blijk te geven van morele zelfinkeer. Zodoende worden daders mede verantwoordelijk gemaakt voor een geslaagde uitvoering van de hen opgelegde straf en introduceert Duff feitelijk op geforceerde wijze een deugdethiek.​[44]​ Daardoor dreigt een tweedeling te ontstaan tussen ´goede´ burgers - zij die handelen vanuit respect voor de (vrijheid van) de ander en bereid zijn voor de door hen begane schending daarvan te boeten - en ´slechte´ burgers die geen blijk geven van een zodanige instelling. 
In samenhang hiermee kan worden opgemerkt dat Duff de communicatieve meerwaarde van ´hard treatment´ onvoldoende onderbouwd.​[45]​ Om een morele zelfreflectie te bewerkstelligen zal de straf zo moeten worden ingericht dat daaruit zichtbaar herstel voortvloeit van de concreet geschonden belangen. Slechts wanneer de straf zich vanuit publiek perspectief als straf manifesteert kan deze een grondslag bieden voor terugkeer in de (rechts)gemeenschap. Deze noodzakelijke verwevenheid met en inzet vanuit lokale gemeenschappen wordt onvoldoende onderkend door Duff. Immers, slechts waar aan deze voorwaarde van het voldoende maatschappelijk draagvlak en herkenbaar sociaal netwerk is voldaan ontstaat voor de dader de benodigde ruimte tot zelfreflectie en aanvaarding van de schuld.​[46]​ Diens nadruk op het seculiere, ‘pijnlijke’ aspect van de straf vermindert de persoonlijke ruimte tot morele zelfreflectie op de daad en herkenning daarvan door de gemeenschap, en beperkt zodoende het communicatieve vermogen van de straf.​[47]​ 

Desalniettemin is het streven van Duff naar het aanspreken van de dader als moreel subject invoelbaar en past dit binnen de huidige maatschappelijke opvattingen.​[48]​ Vanuit dit uitgangspunt meent Van Stokkom een oplossing te hebben gevonden voor het communicatieve tekort in de opvatting van Duff: uitgangspunt voor de straf moet zijn de ‘vertrouwenswaardigheid’ van de dader.​[49]​ Uitgaande van de noodzaak te komen tot een reductie van de leedstraf moet de basis voor het opleggen van een straf worden gevonden in een, de door de rechter geconstateerde bereidheid bij de dader tot goedmaking. Indien sprake is van een zodanige morele dispositie is, indien de aard van het delict daaraan niet in de weg staat, een straf in de vorm van een proportionele taakstraf geïndiceerd.​[50]​
Anders dan Duff concretiseert Van Stokkom de strafdoelen en legt de nadruk op het leren en disciplineren, waarbinnen ruimte bestaat voor een concreet herstel van door het slachtoffer geleden schade. Dat laat onverlet dat de aanleiding tot straffen ligt besloten in de miskenning van de rechtsorde en de aantasting van gemeenschappelijke afspraken; het gaat om ´herstelwerkzaamheden in een proportionalistisch framework´, waarbinnen de publieke normen de grenzen van de straf bepalen.​[51]​ Zo ingericht omvat de vergelding vanuit daderperspectief het uitboeten van de juridische, mét de daarin besloten morele schuld, tot doel hebbende terugkeer in de samenleving.​[52]​ Niet ontkend wordt dat de dader straf ´verdiend´, maar slechts dat modellering naar de leedstraf problematisch is.​[53]​ Dit staat een heroverweging van de verschijningsvormen van de straf, opgevat als aanbod tot rehabilitatie, gericht op het bewerkstelligen van meervoudig herstel, in de weg. Daar waar de dader geen blijk geeft van bereidheid of vermogen tot morele zelfreflectie rest slechts de leedstraf. Waarmee overigens niet is gezegd dat een herstellende taakstraf niet leedtoevoegend zou zijn.​[54]​

Terugkerende naar het voorgestelde taakstrafstelsel moet nog opgemerkt worden dat dit een zware last legt op de schouders van de rechter. Deze moet immers de morele dispositie van de dader beoordelen als voorwaarde voor het opleggen van zo´n taakstraf. Ook Van Stokkom is zich daar van bewust, maar heeft – evenmin als ik zelf - nog geen oplossing. Wél wijst hij er op dat de rechter ook nu, als onderdeel van de straftoemeting, een oordeel velt over de oprechtheid van berouw en de ‘goede voornemens’ van de dader. Echter, wanneer de verschijningsvorm en inhoud van de straf wordt afgestemd op de morele dispositie van de dader neemt ook de discretionaire ruimte voor de rechter toe, hetgeen noodzaakt tot een zekere structurering met het oog op de rechtszekerheid. Anderzijds impliceert zo’n taakstrafstelsel dat ook anderen discretionaire bevoegdheden krijgen toebemeten, en zelfs krijgen overgedragen door de rechter, zoals bijvoorbeeld ten behoeve van het uitwerken van een, door de rechter te fiatteren, taakstrafvoorstel. Ook zij zullen zich voor de vraag gesteld zien hoe de morele dispositie van de dader te waarderen. 

6. De processuele context 
Hoewel in het bovenbeschrevene al enige malen gerefereerd is aan de schraalheid van het processuele kader, behoeft dat nadere uitwerking. Het is namelijk niet alleen het ontwerp van de straf, haar verschijningsvorm, die herkenning in de weg staat, ook de wijze waarop zij wordt opgelegd schiet in communicatief opzicht tekort. De menselijke neiging tot morele ambivalentie, noodzaakt niet alleen tot het verwoorden van morele normen in strafrechtelijke geboden, maar evenzeer tot het bieden van een gewaarborgde, heldere communicatie waarin de vermoede schending daarvan geëxpliciteerd wordt en bestraft. De postmoderne hang naar duidelijkheid over ‘schuld en boete’, in samenhang met ‘de gebrekkige handelingsmotivatie’ van het individu verhoogt het belang van heldere procedures, met daaraan verbonden notie van procedurele rechtvaardigheid.​[55]​ 
De sterk geabstraheerde, geprofessionaliseerde setting van het bestaande strafproces nodigt echter niet uit tot zelfreflectie, en ook de ruimte voor (h)erkenning van het slachtoffer is beperkt. Gemeten in termen van externe openbaarheid, opgevat als de verplichting voor strafrechtelijke autoriteiten om op heldere, inzichtelijke wijze recht te spreken en de bereidheid ten dien aanzien verantwoording af te leggen, schiet de huidige gang van zaken ernstig tekort.​[56]​ Zodoende dreigt afbreuk te worden gedaan aan de publieke perceptie van de straf, welke sterk samenhangt met de als rechtvaardig beleefde procedure.​[57]​ De communicatieve schraalheid van de strafprocedure, gevoegd bij het veelal abstracte karakter van de sanctie, ontneemt het zicht op het strafkarakter van de straf. Er wordt onvoldoende houvast geboden om rechtvaardigheid te kunnen ervaren.​[58]​ Daarmee voldoet het strafproces niet aan haar institutionele opdracht, gelegen in een heldere communicatie inzake het schuldverwijt en vergelding daarvan. 
Overigens is dit communicatieve tekort mijns inziens niet op te lossen via een opwaardering van het civiele recht, als bepleit door Gutwirth en De Hert.​[59]​ De behoefte aan rechtvaardigheid drukt een wens tot ritualiteit uit die het civiele recht niet kan bieden. Het is juist de, aan het strafproces verbonden publiek(rechtelijk)e connotatie, die gezocht wordt; doel is de publiekrechtelijke erkenning van vrijheidsaanspraken en bevestiging van aanspraken op bescherming van overheidswege.​[60]​ Tegen deze achtergrond moet het huidige streven naar materiële en procedurele genoegdoening worden begrepen. Daarop dient de strafrechtspleging een antwoord te formuleren in de vorm van een bezinning op de strafdoelen met inbegrip van de ratio tussen straf en procedure.

7. Op weg naar een communicatieve strafrechtstheorie?
Het wordt tijd voor een afronding. Inzet van deze bijdrage was het zoeken naar de menselijke maat in de strafrechtspleging. Vertrekpunt was dat niet alleen de dader, maar ook het slachtoffer aanspraak kan maken op de menselijke maat. Voor beiden geldt dat de huidige strafpraktijken qua maatvoering tekort schieten, zowel wat betreft de inhoud van de straf als de processuele communicatie. Dat de menselijke maat ‘per definitie tekort blijkt’ ontheft ons niet van de verantwoordelijkheid te blijven streven naar verbetering daarvan, zoals Brants opmerkt.​[61]​ Díe ambitie dient uitgangspunt te zijn bij het heroverdenken van het poenale paradigma. 
Het herstelrechtelijk paradigma​[62]​ kan daarbij als inspiratiebron dienen, opdat vergelding ‘a communicative enterprise’ kan zijn.​[63]​ Dat kán met morele bewustwording van de dader gepaard gaan, maar hoeft niet het geval te zijn. Ook zonder een zodanige morele inkeer van de dader biedt het herstelrecht dader, slachtoffer en samenleving positiever mogelijkheden. Naar de dader toe blijft insluiting het streven, hem wordt de gelegenheid geboden op concrete wijze zijn plaats in de samenleving terug te verdienen en zodoende het maatschappelijk draagvlak voor zijn rehabilitatie te vergroten. Wat betreft het slachtoffer is sprake van concreet herstel van geleden nadeel en gecommuniceerde erkenning inzake diens slachtofferschap. Beiden, rehabilitatie en herstel, dienen tenslotte het belang van de samenleving, immers niet alleen wordt de rechtsorde gehandhaafd, ook het draagvlak om (opnieuw) te kunnen samenleven wordt hersteld.​[64]​ 
Vanuit beleidskringen wordt zo´n aansluiting bij het herstelrecht vooralsnog afgewezen, omdat zulks een principiële omslag zou betekenen van het strafrechtelijk discours die niet opportuun wordt geacht.​[65]​ Desalniettemin sluiten een aantal van de huidige ´zorg´punten, zoals het op aanspreekbare wijze ter verantwoording roepen van de dader, aandacht voor slachtoffers, herstel van schade, het streven naar het terugdringen van de leedstraf en het verbeteren van de processuele communicatie, nauw aan bij herstelrechtelijke uitgangspunten.​[66]​ Daarbij komt dat het herstelrecht ook een zekere belofte in zich draagt de negativiteit van het slachtofferisme, met het daarin besloten risico op consumptief gebruik van het strafrecht, te kunnen keren.​[67]​ Anders dan het bestaande strafrechtelijk paradigma is het herstelrecht holistisch van aard: er staat niet één specifiek belang centraal, maar alle in het spel zijnde belangen worden op elkaar betrokken.
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